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本文系国家社会科学基金项目“法治中国视阈下的司法与政治关系研究”(14BFX002)的阶段性成果。
① 参见王名扬:《美国行政法》(上) ，中国法制出版社 1995年版，第 383页。
② 参见 ［日］松井茂记:《非刑事程序领域的正当程序理论 (一)》，转引自 ［日］谷口安平:《程序的正义与




























2015年 2月 4日起实施的 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉的


















向的功利性之下。根据最高人民法院 2003年至 2016年 《司法统计公报》的数据显示，全国










《中共中央关于制定国民经济和社会发展第十三个五年规划的建议》，http: / /www. xinhuanet. com / fortune /2015
－11 /03 /c_ 1117027676. htm，2018年 4月 4日访问。
参见王富博:《关于〈最高人民法院关于执行案件移送破产审查若干问题的指导意见〉的理解与适用》，《人
民司法·应用》2017年第 7期。
民事执行案件的受理量为:2016年 5292201件，2015年 3496716件，2014年 2641597件，2013年 2308890件，
2012年 1969532件，2011年 1908972件，2010年 1979609 件，2009 年 1941585 件，2008 年 1767893 件，2007
年 1620855件，2006年 1681374件，2005年 1605058件，2004年 1679674件，2003年 902333件。
的执行积压问题是诉讼爆炸产生的结果，其根本上由中国诉讼社会中的现代性与后现代性⑦
两股张力衍生而来。据此，执转破程序被视为实现特定时期政治、经济和社会目的的工具，
具有 “工具主义定向”。⑧ 工具主义可以被视为 “结果本位主义”，其将法律视为实现目的的
工具性手段，强调的是法律的功能性角色。工具主义程序理论认为，法律程序并非自治和独
立的实体，单纯从其自身品质上，难以发现任何合理性和正当性的因素。⑨ 执转破既是政治















































［法］福柯:《规训与惩罚》，刘北成、杨远婴译，生活·读书·新知三联书店 1999 年版，第 59页。
方面，其呈现启动难且适用率低的凋敝状态。最高人民法院在 2014年 12月印发的 《最高人
民法院在部分人民法院开展破产案件审理方式改革试点工作的通知》中明确了 “由 21家试
点法院先行开展 ‘执转破’试点探索”，其中，地方实践开展最早且工作推进较深的当属广






















广东省移送 7732件，进入破产 68宗;浙江省近三年执行不能案件 30余万件，执转破 230宗。
数据来源于《人民法院报》、破产审判的深圳实践 1993—2017 白皮书。司法实践中，一个破产案件通常涉及










































































































复议人王光明执行复议裁定书》［山东省高级人民法院 (2016)鲁执复 171 号］依据《民诉法解释》给予前
者否定意见;而《四川信托有限公司与天津蓝钻投资有限公司、天津华融房地产经营有限公司、深圳市红钻
酒业有限公司、深圳红钻集团有限公司、中元国信信用融资担保有限公司、万宏伟、杨菁晶借款合同纠纷执
























































































［美］科尔威因·帕尔德森:《美国宪法释义》，徐卫东、吴新平译，华夏出版社 1989 年版，第 237页。




参见张文显主编:《法理学》，高等教育出版社、北京大学出版社 2011 年版，第 137－140页。
参见注瑑瑤，第 22－27页。
郑成良主编:《法理学》，清华大学出版社 2008 年版，第 289页。























































































See Jurgen Habermas，Moral Consciousness and Communicative Action，Christian Lenhardtand ＆ Shierry W. Nicholsen




See Ｒobert S. Summers，“Evaluating and Improving Legal Processes—A Plea for‘Process Values'”，Cornell Law Ｒe-

























































































See Ｒichard·A. Posner，Economic Analysis of Law，Aspen Publishers Press，1998，p. 13.
参见雷运龙:《民事强制执行之基本定位》，《人民法院报 》2016年 9月 7日，第 2版 。


























































































































































































































































参见 ［德］马丁 . 海德格尔:《存在与时间》，陈嘉映、王庆节译，生活·读书·新知三联书店 1987年版，第




式，借助于追问自身的在来追问在的在者即为 Da－ sein、正因为人是一个 Da－ sein，所以人才是人。
参见 ［德］黑格尔:《哲学全书·第一部分·逻辑学》，人民出版社 2017年版，第 80－86页。黑格尔的 Dasein












































































参见唐应茂:《为什么执行程序处理破产问题?》，《北京大学学报 (哲学社会科学版)》2008 年第 6 期，第
16页。










Abstract:The procedure of the conversion of execution into bankruptcy created by the Supreme
People's Court is a unusual work under the political mobilization． It is due to the need to carry out the
national supply－side structure reform，the difficulty of execution and the performance appraisal of
court under the guidance of utilitarianism． So it lacks the legitimate support，and is urgently needed
to be amended by the idea of due process． The procedural legitimacy and substantive legitimacy con-
tained in due process not only adjust the rules of conversion of execution into bankruptcy，but also re-
locate the role of the court in the national governance system from the macro perspective as for the
conversation of prosecution and trial and the policy implement． However，whether carrying out the
structural reform of the supply side，or improving the relief and withdrawal mechanism of the market
subject，the conversion of execution into bankruptcy is not a long－ term policy． Fundamentally，it
needs to rely on the market－based bankruptcy to improve the application rate of the bankruptcy pro-
cedure，change the previous bankruptcy system dominated by the instruction orientation and focus on
the market orientation． So，this is the only way to turn procedural legitimacy into substantive legitima-
cy．
Key Words:Due Process;Conversion of Execution into Bankruptcy;Procedural Legitimacy;






参见王欣新:《论破产法的市场化实施》，《人民法院报》2017年 12月 6日，第 7版。他认为，对于市场化破
产，不能把视野仅仅停留在破产法的范围内思考问题、解决问题，而是要跳出破产法，从更为宏观的社会角
度去思考问题，去解决市场化实施的基础性问题，不仅要有市场化理念，还要有市场化措施。比如，重整中
的出售式重整、预重整、合并重整等制度的创新，更要有市场化的社会配套作为支撑。
参见注瑝瑤。季卫东教授指出:“当下中国存在国家、市场以及社群或社会这三种不同维度的价值取向，以这种
三元结构为特征的共和主义内部既然包括了不同价值和利益诉求的并存、交错、互动、组合。”因此，他所言
的“市场法理”与“指令法理”的用意在于强调政府、市场不同主体元素在推进市场经济法制化中的作用。
市场法理意在凸显市场自我调节的自主性能力，而指令法理则是计划经济时期遗留下的全能政府 /过度政府干
预。据此，笔者认为，二者的共通之处在于法理特性，即不论是市场法理还是指令法理，目标都是依据法理
实现市场经济法制化，而二者不同之处在于，调控手段到底是以政府干预为主还是以市场自我调节为主。很
显然，力主市场化破产其实就是在强化市场法理，通过市场化实现破产法律制度。
